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Resumo      
 Não se pode tratar corretamente da tutela dos direitos, no âmbito judicial, sem 
a devida reflexão sobre o papel da legislação ordinária na aplicação do Direito. 
Levando em consideração a decisão judicial, qual é o papel da lei na criação 
dos direitos? E o da jurisdição? A decisão jurisdicional tem natureza 
meramente declarativa, estando absoluta e logicamente subordinada à 
legislação, ou constitutiva? Quais são as diferenças entre a decisão judicial 
proferida sob a perspectiva racionalista, própria do paradigma do Estado 
Liberal, e a elaborada a partir do Estado Democrático de Direito? Refletir sobre 
essas questões é o objeto deste singelo artigo. 
Palavras-Chave: Sistema Jurídico. Funções Legislativa e Jurisdicional. 
Decidibilidade. 
 
LAW, JUDICIAL SENSITIVITY AND LEGISLATION: BRIEF NOTES ON 
"DECIDIBILITY" AS A CENTRAL ISSUE OF THE LEGAL SYSTEM 
 
Abstract 
The protection of rights can not be properly treated in the judicial sphere without 
due consideration of the role of ordinary legislation in the application of the law. 
Taking into account the judicial decision, what is the role of the law in the 
creation of rights? What about jurisdiction? Is the jurisdictional decision merely 
declaratory, being absolutely and logically subordinate to legislation, or 
constitutive? What are the differences between the judicial decision pronounced 
under the rationalist perspective, typical of the paradigm of the Liberal State, 
and that elaborated from the Democratic State of Law? Reflecting on these 
issues is the object of this simple article. 
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Da Tutela Jurídica a partir da Noção de Complementaridade entre as 
Funções Legislativa e Jurisdicional 
  
 
          A ideologia liberal estabelece uma rigorosa separação das funções 
estatais quanto ao processo normativo: a formação genérica ficaria reservada 
ao Legislativo, a aplicação neutra dos textos normativos caberia ao Judiciário, 
enquanto, à Administração, restaria a execução destes2. Essa lógica, 
certamente, não cabe no paradigma do Estado Democrático de Direito, na 
sociedade contemporânea, complexa, multifacetária e pluralista, em que o 
acesso aos bens é reservado a alguns, ao passo que a outros não, sobrando 
apenas a exclusão social. 
          É preciso de logo observar que, se o processo de elaboração legislativa 
não é destituído de neutralidade, já que suscetível às influências de grupos de 
pressão3, também não devem ser as decisões judiciais4, especialmente quando 
direcionadas à emancipação de setores da sociedade destituídos de 
organização. 
          Embora a dogmática jurídica tradicional, de índole liberal, tenha se 
desenvolvido sob o mito da objetividade do Direito e da neutralidade do 
intérprete, a teoria crítica do direito enfatizou o caráter ideológico do positivismo 
neoliberal e o papel que desempenha como instrumento de dominação 
econômica e social, disfarçada por uma linguagem que a faz parecer natural e 
justa. Assim, atualmente, busca-se a superação da figura clássica “do 
magistrado  neutro,  ascético  cumpridor  da  lei  e  distante   das  partes  e  da  
   
                                                 
2
 AMARAL, Francisco. “O Direito Civil na pós-modernidade”. Direito Civil: atualidades. 
Coordenação de César Fiuza, Maria de Fátima Freire de Sá e Bruno Torquato de Oliveira 
Naves. Belo Horizonte: DelRey, 2003, p. 70. 
3
 BELO, Manoel Alexandre. “Grupos de pressão e influência política”. Verba juris: Anuário da 
Pós-Graduação em Direito, João Pessoa, ano 2, n. 2 jan./dez. 2003, p. 171. 
4
 Conforme preleciona Ana Lucia Sabadell, “a orientação social e política da magistratura é um 
problema empírico e as respostas variam segundo o período, o país e o enfoque da pesquisa. 
Nenhum sociólogo do direito coloca, porém, em dúvida que os juízes, enquanto grupo social, 
não se limitam à aplicação fiel da lei. As sentenças são influenciadas por fatores extrajurídicos, 
que entram no direito por meio da discricionariedade, do juiz. As causas da distância entre a lei 
e a decisão judiciária devem então ser buscadas nas referidas variáveis subjetivas, de natureza 
eminentemente social” (Manual de Sociologia Jurídica: introdução a uma leitura externa do 
direito. – 4ª ed. rev., atual. e ampl. – São Paulo: RT, 2008, p. 226-227). 
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sociedade5. 
   Nesse contexto, revela-se absolutamente relevante compreender que as 
funções legislativa e jurisdicional possuem uma relação de 
“complementaridade”, e não de “subordinação”. 
          Conforme abalizada doutrina6, o termo “tutela jurídica”, no sentido mais 
amplo, representa a proteção que o Estado confere ao homem para a 
consecução de situações consideradas eticamente desejáveis, segundo 
valores vigentes na sociedade, seja em relação aos bens, seja em relação a 
outros membros do convívio. A tutela jurídica estatal realiza-se em dois planos: 
o da “fixação de preceitos reguladores da convivência” e o “das atividades 
destinadas à efetividade desses preceitos”. São, respectivamente, as 
atividades “legislativa” e “jurisdicional”. 
          Como se sabe, trata-se de duas funções públicas distintas, porém 
complementares, visto que, sem a norma jurídica, a função jurisdicional 
perderia a sua função de ser, ao passo que a norma jurídica, sem a jurisdição 
estatal, para garantir a sua observância, perderia a sua força coercitiva e 
estaria, consequentemente, inabilitada às funções sociais a que se destina. A 
definição das regras de convivência está no plano do que se denomina “direito 
material” e revela-se nas técnicas pelas quais se definem abstratamente 
situações de vantagem ou de desvantagem de um indivíduo ou grupo de 
indivíduos perante outro e em relação a algum bem da vida. 
          A atividade de criação dessas regras é extremamente política, pois 
resulta dos valores que a classe dominante do Poder visa a implantar no seio 
da sociedade. Após esse processo de criação, a “norma” integra, em sua 
moldura dogmática abstrata, o ordenamento jurídico, de modo a estar apta a 
incidir, a partir daí, sobre os fatos ou atos a ela amoldados. Formam-se, com a 
sua incidência, relações jurídicas, direitos subjetivos, deveres jurídicos, 
pretensões e obrigações, de maneira que, saindo do mundo da abstração 
hipotética, concretiza-se, assumindo feição identificável no mundo fenomênico, 
                                                 
5
 PRADO, Lídia Reis de Almeida. O juiz e a emoção: aspectos da lógica da decisão judicial. 4ª 
ed. Campinas: Millennium, 2008, p. 119. 
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ou seja, da realidade da vida. Em outras palavras, com a incidência, nasce a 
norma jurídica “individualizada”. 
          Faz-se mister deixar claro que esse fenômeno de incidência independe 
do conhecimento ou da vontade do destinatário. Esta, aliás, é apenas relevante 
no momento da realização do ato sobre o qual ela incide. Contudo, realizado o 
ato ou, se for o caso, ocorrido o fato, abstratamente descrito no preceito 
normativo, o chamado “suporte fático”, a incidência é infalível e se dá 
necessária e automaticamente. 
          Em geral, o atendimento pela sociedade do preceito normativo primário é 
espontâneo, podendo-se dizer que as crises de descumprimento são 
fenômenos excepcionais no comportamento humano, de frequência 
inversamente proporcional ao grau de civilização dos povos. Mas, vale frisar, 
ocorrem por uma das três razões: (a) porque se questiona o conteúdo da 
norma abstrata que incidiu; ou (b) porque se nega a existência ou a 
configuração do ato ou fato que é suporte de incidência; ou ainda (c) porque 
simplesmente não se quer ou não se pode dar realização à norma 
concretizada. Nas duas primeiras hipóteses, a crise está relacionada com a 
identificação da norma jurídica concretizada, ao passo que, na última, trata-se 
de típica crise de execução. 
          Essa atividade de efetivação do direito material, como se vê, é posterior 
à criação deste. Em outros termos, falar em “tutela jurídica” destinada à 
preservação do ordenamento jurídico (a tutela jurisdicional) equivale, portanto, 
a captar o fenômeno da tutela estatal a partir de determinado ponto de seu 
percurso. Trata-se, pois, de um segundo momento na concepção da tutela 
jurídica estatal. Implica desconsiderar que também a fixação de normas de 
convivência e atribuição abstrata de bens é parte integrante do iter da tutela 
que o Estado oferece às pessoas. 
          Essa proteção é iniciada (na tutela legislativa), como visto, já no 
momento em que tais normas abstratas são ditadas: as de caráter material, 
agrupando e valorando abstratamente certas categorias de fatos que sucedem 
na sociedade e na vida das pessoas, estabelecem requisitos e condições pelas 
                                                                                                                                               
6
 Cf. DINAMARCO, Cândido Rangel. “Tutela jurisdicional”. Revista de Processo, São Paulo, 
RT, ano 21, n. 81, jan.-mar. 1996, p. 61-63; ZAVASCKI, Teori Albino. Processo de execução: 
parte geral. – 3ª ed. rev., atual. e ampl. – São Paulo: RT, 2004, p. 21-22. 
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quais um indivíduo ou grupo deva estar em situações de vantagem ou nas de 
desvantagem. Isso quer dizer que, antes de se pensar na tutela a direitos, o 
Estado estabelece as situações em que os próprios direitos surgem na vida das 
pessoas, protegendo-os desse modo e querendo que estabeleçam, de fato, os 
bens e as situações a que então tenham direito. Isso, como se percebe, já é 
“tutela jurídica”. 
          A tutela jurisdicional (aliás, como também a administrativa), portanto, 
insere-se na ampla categoria da tutela jurídica, mas não a exaure. Pode-se 
dizer que a tutela jurisdicional, quando em confronto com a atividade 
consistente na fixação de “normas gerais e abstratas” (atividade legislativa), 
que é “estática” e por si só nem sempre se mostra apta a produzir resultados 
concretos e efetivos na vida das pessoas, constitui uma “tutela dinâmica”. Eis 
aí, pois, a “relação de complementaridade” entre as tutelas prestadas pelos 
Poderes Legislativo e Judiciário7. 
          Em outras palavras, é preciso a conscientização de que o vínculo do juiz 
em relação à lei não é de passividade, pois esta não é o único elemento a ser 
considerado no momento da sua tomada de decisão, que, por se tratar de uma 
atitude de relativa “escolha”8 diante de possíveis argumentos envolvidos, 
inegavelmente contém elementos de ordem subjetiva, social e axiológica9. 
                                                 
7
 Observe-se a seguinte opinião de Chaïm Perelman: “Essa dialética, implicada pela busca de 
uma solução convincente, instauradora da paz judiciária, por ser ao mesmo tempo razoável e 
conforme ao direito, coloca o poder judiciário numa relação nova diante do poder legislativo. 
Nem inteiramente subordinado, nem simplesmente oposto ao poder legislativo, constitui um 
aspecto complementar indispensável seu, que lhe impõe uma tarefa não apenas jurídica, mas 
também política, a de harmonizar a ordem jurídica de origem legislativa com as ideias 
dominantes sobre o que é justo e equitativo em dado meio. É por essa razão que a aplicação 
do direito, a passagem da regra abstrata ao caso concreto, não é um simples processo 
dedutivo, mas uma adaptação constante dos dispositivos legais aos valores em conflito nas 
controvérsias judiciais” (Lógica jurídica: nova retórica. Tradução de Verginia K. Pupi. São 
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 116). 
8
 “Escolha”, segundo Mauro Cappelletti, “significa discricionariedade, embora não 
necessariamente arbitrariedade; significa valoração e ‘balanceamento’; significa ter presentes 
os resultados práticos e as implicações morais da própria escolha; significa que devem ser 
empregados não apenas os argumentos da lógica abstrata, ou talvez os decorrentes da análise 
linguística puramente formal, mas também e sobretudo aqueles da história e da economia, da 
política e da ética, da sociologia e da psicologia”. Com efeito, diante desse complexo de 
elementos, pontifica o mestre italiano, “o juiz não pode mais se ocultar, tão facilmente, detrás 
da frágil defesa da concepção do direito como norma preestabelecida, clara e objetiva, na qual 
pode buscar sua decisão de forma ‘neutra’” (Juízes legisladores? Tradução de Carlos Alberto 
Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: SAFE, 1993, p. 33). 
9
 No particular, anota Antônio Carlos Wolkmer: “O monopólio legislativo, em matéria de 
elaboração e fixação do Direito, é pura falácia; uma nova concepção que valorize a força das 
decisões judiciais deve dar lugar ao dogmatismo do positivismo exegético. O juiz é soberano 
na esfera de ação em que atua, podendo, por si mesmo, estabelecer as normas e as regras de 
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Afinal, a definição de qual entre os valores constitucionais envolvidos deve 
prevalecer é algo que não se faz em abstrato, mas sim pelo regular exercício 
da cognição judicial, tendo em conta as peculiaridades do caso a ser decidido. 
          O juiz pós-moderno, nesse contexto, não se rende aos postulados 
ideológicos do positivismo jurídico. Pelo contrário, é consciente de suas 
responsabilidades, exercendo a sua atividade com independência e mostrando-
se compromissado única e exclusivamente com a realização do processo justo, 
cumprindo a interpretação criativa das categorias normativas abertas, 
sobretudo as estampadas nos princípios constitucionais do devido processo 
legal, da solidariedade, da isonomia e da promoção à dignidade da pessoa 
humana10. 
 
A Criação Judicial do Direito: Reflexões sobre a Lei Injusta 
 
          Se a lei não apresenta a justa solução para o caso concreto, diz Norberto 
Bobbio, é inegável que se está diante de uma lacuna ideológica11, que deve ser 
sabiamente suprimida pelo juiz. Em outras situações, sequer se tem uma 
legislação que regulamente o exercício de direitos fundamentais sociais, 
fazendo com que estes tenham vigência meramente formal, sem eficácia 
material. Nesse caso, em termos práticos, como preconiza José Eduardo Faria, 
“servem para conquistar o silêncio, o apoio, a lealdade e a subserviência dos 
                                                                                                                                               
aplicação necessárias. A atitude do juiz, em relação à lei, não se caracteriza jamais pela 
passividade nem tampouco será a lei considerada elemento exclusivo na busca de soluções 
justas aos conflitos; a lei se constitui em um outro elemento, entre tantos que intervêm no 
exercício da função jurisprudencial” (Ideologia, Estado e Direito. – 4ª ed. rev., atual. e ampl. – 
São Paulo: RT, 2003, p. 186). 
10
 NALINI, José Renato. Ética geral e profissional. – 4ª ed. rev. e atual. – São Paulo: RT, 2004, 
p. 324. 
11
 Eis a lição de Norberto Bobbio: “Entende-se também por ‘lacuna’ a falta não já de uma 
solução, qualquer que seja ela, mas de uma solução satisfatória, ou, em outras palavras, não já 
a falta de uma norma, mas a falta de uma norma justa, isto é, de uma norma que se desejaria 
que existisse, mas que não existe”. E esclarece o filósofo italiano: “Uma vez que essas lacunas 
derivam não da consideração do ordenamento jurídico como ele é, mas da comparação entre o 
ordenamento jurídico como ele é e como deveria ser, foram chamadas de ‘ideológicas’, para 
distingui-las daquelas que eventualmente se encontrassem no ordenamento jurídico como ele 
é, e que se podem chamar de ‘reais’” (Teoria do ordenamento jurídico. Tradução de Maria 
Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 10ª ed. Brasília: UnB, 1997, p. 140). 
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segmentos sociais menos favorecidos, pouco dando em contrapartida, em 
termos de efetivação de seus direitos humanos e sociais”12. 
          Não pode haver, dessa forma, um estado de alienação, perplexidade e 
irresponsabilidade institucional, quando o caso exigir uma pronta resposta, ante 
a omissão legislativa. 
          Revela-se oportuno debelar, neste momento, o mito da “plenitude da 
ordem jurídica”, entendido aqui como se o Direito fosse um sistema fechado em 
que não há espaço para a existência de lacunas. Na realidade, como muito 
bem esclarece Robert Alexy, “todo sistema jurídico contém espaços que podem 
ser preenchidos com discursos jurídicos”13, sabidamente variáveis por 
natureza. Assim, na presença de lacuna real na legislação ordinária, a questão 
pode (e deve) ser solucionada pela aplicação direta do texto constitucional, que 
é sempre o ponto de partida e de chegada de qualquer atividade hermenêutica. 
          Para a visão tradicional, o Direito seria um sistema perfeito, já que, nele, 
sempre se encontrará uma resposta legal e, pior ainda, sob a falaciosa 
perspectiva de que a mesma resultou do objetivo estatal de atingir o “bem 
comum”14. Em outras palavras, a racionalidade científica do paradigma da 
modernidade impõe que se aceite a afirmativa de que a lei é justa pelo simples 
fato de ser lei, ou seja, a juridicidade está na forma (certeza e previsibilidade), 
não na matéria, nas relações sociais15. A História, todavia, é repleta de 
exemplos no sentido de que a positividade axiológica do Direito não passa de 
um mito e retórica, bastando lembrar a escravidão e outros crimes bárbaros 
contra a humanidade (basta recordar o nazismo de Hitler), sobretudo em 
épocas de guerra, os quais eram justificados pelo sistema jurídico vigente. Sem 
o elemento ético (valorativo), portanto, o sistema jurídico apresenta-se frágil e 
insustentável16. 
                                                 
12
 FARIA, José Eduardo. “O Judiciário e os direitos humanos e sociais: notas para avaliação da 
justiça brasileira”. Direitos humanos, direitos sociais e justiça. José Eduardo Faria organizador. 
1ª ed. 4ª tir. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 99. 
13
 ALEXY, Robert. Teoria da argumentação jurídica. Tradução de Zilda Hutchison Schild Silva. 
São Paulo: Landy, 2001, p. 322. 
14
 COELHO, Luiz Fernando. Teoria crítica do Direito. – 3ª ed. rev., atual. e ampl. – Belo 
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 360. 
15
 AMARAL, Francisco. “O Direito Civil na pós-modernidade”. Direito Civil: atualidades / 
Coordenação de César Fiuza, Maria de Fátima Freire de Sá e Bruno Torquato de Oliveira 
Naves. Belo Horizonte: DelRey, 2003, pp. 66-70. 
16
 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 27. 
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          Observe-se que a lei pode ser boa ou “justa” para o caso, mas, muitas 
vezes, não o é17. A observância fiel ao seu texto pode significar o perecimento 
total de um direito social, um comprometimento de um valor fundamental da 
ordem jurídica. Quando isso ocorre, é indubitável que a decisão tomada com 
base nessa lei ordinária é juridicamente “falha”18, fato esse que deve ser 
percebido pelo operador do direito pós-moderno, crítico por natureza. Nesse 
contexto, é possível afastar, no caso concreto, em decisão racionalmente 
argumentativa, uma vedação legal quanto à concessão de tutelas de urgência 
contra o Poder Público, em especial para consagrar direitos humanos 
fundamentais. 
          A ideia de justiça, conforme preleciona Lídia Reis de Almeida Prado, 
“implica uma grande confiança no poder criativo do julgador, de quem se 
espera uma sensibilidade muito refinada para lidar com o sempre mutante 
contexto social”19. Dessa forma, a não ser que o juiz, por opção ideológica, não 
tenha compromisso com a justiça social — o que, francamente, não é desejável 
—, ele deve sempre procurar resolver as questões que lhe são submetidas 
pela interpretação sistemática e dialética dos valores jurídicos envolvidos, de 
modo a escolher aquele que, hierarquicamente, melhor atenda aos anseios da 
sociedade20. Sem esse compromisso, ou seja, sem a efetiva preocupação com 
a tutela dos consumidores dos serviços judiciários, há tipificação da mais 
                                                 
17
 Alerta, no particular, Karl Engisch: “A lei não é uma grandeza apoiada sobre si própria e 
absolutamente autônoma, algo que haja de ser passivamente aceite como mandamento divino, 
mas, antes, estratificação e expressão de pensamentos jurídicos aos quais cumpre recorrer a 
cada passo, sempre que pretendamos compreender a lei correctamente, ou ainda 
eventualmente restringi-la, completá-la ou corrigi-la” (Introdução ao pensamento jurídico. 
Tradução de João Baptista Machado. 9ª ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2004, p. 
367). 
18
 ALEXY, Robert. Teoria da argumentação jurídica. Tradução de Zilda Hutchison Schild Silva. 
São Paulo: Landy, 2001, p. 323. 
19
 PRADO, Lídia Reis de Almeida. O juiz e a emoção: aspectos da lógica da decisão judicial. 4ª 
ed. Campinas: Millennium, 2008, p. 99. 
20
 Para Juarez Freitas, “a interpretação sistemática realiza sempre hierarquização axiológica, 
de sorte a fazer preponderar, inclusiva e exclusivamente, ora a regra superior, ora, em caso de 
antinomia pendente, o princípio superior. Recorre-se, em todas as hipóteses, expressa ou 
ocultamente, ao princípio da hierarquização, até mesmo ao lidar com princípios e regras de 
prioridade, tendo em vista as exigências teleológicas do sistema, que reclama – para além de 
relativismos niilistas – solução das controvérsias, de maneira a concretizar a máxima justiça 
possível em face da dialética e saudável coexistência dos princípios fundamentais” (A 
interpretação sistemática do Direito. – 4ª ed. rev. e ampl. – São Paulo: Malheiros, 2004, p. 145). 
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marcante situação de irresponsabilidade judicial21, quando não 
inconstitucionalidade por negativa de prestação jurisdicional. 
          A justiça, que não deixa de ser um conceito jurídico22, deve sempre ser 
perseguida pelo juiz, ante a presença de inúmeros interesses. Sob o ponto de 
vista social, não se discute que uma solução justa representa o 
restabelecimento da paz e da tranquilidade, até porque a parte sucumbente, 
pelos argumentos deduzidos na motivação judicial, convence-se (ou tem forte 
possibilidade de se convencer) de que a decisão foi acertada. Sob o ponto de 
vista político, a decisão justa representa a consolidação do prestígio e da 
credibilidade nas instituições públicas. Já sob o ponto de vista econômico, 
também é indiscutível o relevo da decisão justa, já que o próprio sistema 
jurídico prevê a possibilidade de a parte sucumbente ajuizar, com dispêndio de 
tempo e custos financeiros, uma ação de repetição de indébito. Poder-se-ia 
dizer, por exemplo, que, na temática da judicialização da saúde pública, uma 
decisão apresenta-se como justa, quando, sem comprometer a universalidade 
intrínseca aos direitos sociais, realiza-os satisfatoriamente no caso concreto. 
          Observe-se que, como bem percebeu Plauco Faraco de Azevedo, “a 
criatividade do juiz não exclui ou afasta a segurança jurídica”23. Pelo contrário, 
esta é afetada exatamente pela insensibilidade judicial24. Embora sejam valores 
                                                 
21
 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes irresponsáveis. Tradução de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. 
Porto Alegre: SAFE, 1989, p. 89-93. 
22
 No particular, explica Juarez Freitas: “A injustiça (antinomia das mais nocivas), entendida 
como uma colisão de ato ou norma com regras de prioridade erigidas por um sistema 
democrático, representa uma má contradição, porque põe em risco a estruturação-mestra do 
sistema. Inserida, por conseguinte, na disputa entre os princípios e regras da prioridade, a 
hierarquização axiológica (tópica e sistematicamente) como que ordena, inclusive diante de 
antinomias entre critérios ou regras de prioridade atinentes à justiça, a prevalência do princípio 
axiologicamente superior, ou da norma hierarquicamente superior, processando uma exegese 
sempre avaliadora, não fazendo sentido considerar irrelevante para o Direito um dos seus mais 
nobres princípios. Deste modo, o princípio da justiça, independentemente do seu conteúdo 
material, passa a ser visto como irrenunciavelmente jurídico” (A interpretação sistemática do 
direito. – 4ª ed. rev. e ampl. – São Paulo: Malheiros, 2004, p. 144). 
23
 AZEVEDO, Plauco Faraco de. Crítica à dogmática e hermenêutica jurídica. Porto Alegre: 
SAFE, 1989, p. 74. 
24
 No particular, preleciona Plauco Faraco de Azevedo: “É em nome da segurança jurídica que 
se quer assim manietar o juiz e minimizar a função judicial. Sucede que esse juiz-computador, 
esse aplicador mecânico de normas, cujo sentido não lhe é dado aferir, e cujos resultados na 
solução dos casos concretos lhe é defeso indagar, este juiz assim minimizado e 
desumanizado, não é, de forma nenhuma, capaz de realizar a segurança jurídica. Preso a uma 
camisa-de-força teorética que o impede de descer à singularidade dos casos concretos e de 
sentir o pulsar da vida que neles se exprime, esse juiz, servo da legalidade e ignorante da vida, 
o mais que poderá fazer é semear a perplexidade social e a descrença na função que deveria 
encarnar e que, por essa forma, nega. Negando-a, abre caminho para o desassossego social e 
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que devem ser equilibrados no sistema jurídico25, é certo que o dogma da 
segurança jurídica possui natureza meramente instrumental em relação ao 
valor supremo da justiça26. 
          A verdade é que o juiz, sempre por intermédio do exercício da sua 
cognição, não pode temer o afastamento, por meio de interpretação 
sistemática, de uma lei injusta para o caso concreto, dando-lhe uma solução 
criativa. Embora prudente, o juiz deve ser corajoso, livre e responsável, a fim 
de cumprir fielmente a missão que lhe foi confiada pela sistemática 
constitucional, não estando nem mesmo sob as amarras da legalidade. Se lhe 
é vedado escusar-se de julgar (princípio da indeclinabilidade da jurisdição), 
dele não se pode exigir um comportamento que agrida sua consciência, 
causando-lhe danos psíquicos, inclusive27. Não se pode esquecer, a despeito 
da propalada neutralidade técnica, de que o juiz é um ser humano e, como tal, 
pensa, tem sentimentos, valores e pudor ético. 
          Essa “crise de legalidade” impõe que a cognição judicial seja exercida 
dentro de um juízo de equidade, de tal sorte que, nessa missão, o juiz deve ter 
como premissa a inexistência de empecilho no ordenamento jurídico no sentido 
de criar uma solução tida como ideal28, notadamente porque a distinção entre 
os mundos do ser e do dever ser, idealizada por Hans Kelsen, é válida 
somente na perspectiva de quem está fazendo uma análise científica 
meramente descritiva dos textos jurídicos, mas não no momento da 
interpretação e aplicação do Direito29, atividades conceituadas por ele mesmo 
                                                                                                                                               
a insegurança jurídica” (Crítica à dogmática e hermenêutica jurídica. Porto Alegre: Fabris, 
1989, p. 25). 
25
 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretação jurídica: do modelo juspositivista-legalista do século XIX 
às novas perspectivas. São Paulo: RT, 2005, p. 287-288. 
26
 SILVA, José Afonso. “Constituição e segurança jurídica”. Constituição e segurança jurídica: 
direito adquirido, ato jurídico perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo 
Sepúlveda Pertence. Cármen Lúcia Antunes Rocha organizadora. Belo Horizonte: Fórum, 
2004, p. 29-30. 
27
 CARVALHO, Amílcar Bueno de Carvalho. Magistratura e direito alternativo. 6ª ed. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 135.  
28
 No particular, a correta compreensão do princípio do devido processo legal revela-se 
deveras importante. 
29
 Para Rui Portanova, “um dos mais desconcertantes erros em que pode incorrer o intérprete 
jurídico é crer possível a separação entre o Direito tal qual é e o Direito tal qual deve ser. O 
objetivo do Direito não é a busca do equilíbrio entre lógico e extralógico nem ordem de coação, 
mas busca do justo”. Entende, ainda, o seguinte: “A lei injusta se dá quando contrária aos 
princípios gerais do Direito ou da justiça e quando é imenso o contraste entre os valores do 
ordenamento jurídico e o sentimento de justiça preponderante na sociedade. A lei opera o 
esvaziamento e a debilidade do jurídico na sua mais elevada acepção. Por isso, a resposta do 
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como de “política jurídica”30, portanto valorativas. 
          Aliás, ao contrário do fetiche legislativo31 oriundo do racionalismo 
implantado no Estado Liberal32, o próprio Hans Kelsen percebeu que, ainda 
que haja uma lei disciplinando determinada situação, isso não quer dizer que 
somente exista uma única solução para o caso33. Com efeito, não há uma 
                                                                                                                                               
juiz, no conflito entre seguir o jurídico ou o moral, há de ser sempre de conteúdo ético, pois não 
há injustiça que se justifique. Só assim o Judiciário se assume como Poder, deixando de ser 
mero aplicador do Direito positivo para ser um garantidor dos princípios de justiça. O juiz não 
pode furtar-se à busca do justo” (Motivações ideológicas da sentença. 5ª ed. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2003, p. 127). 
30
 Diz, expressamente, Hans Kelsen: “A questão de saber qual é, de entre as possibilidades 
que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a ‘correta’, não é sequer – segundo o 
próprio pressuposto de que se parte – uma questão de conhecimento dirigido ao Direito 
positivo, não é um problema da teoria do Direito, mas um problema de política do Direito” 
(Teoria pura do Direito. Tradução de João Baptista Machado. 6ª ed. São Paulo: Martins Fontes, 
1998, p. 393).  
31
 Ensina Luiz Fernando Coelho: “O direito, enquanto ideologia, passa então a constituir um 
conjunto de mitos elaborados pela doutrina jurídica através da história, consagrados nas 
normas e aceitos pelo senso comum como se correspondessem à realidade do homem e da 
sociedade”. Diz o autor adiante: “Há também os mitos da hermenêutica dogmática, como a 
falsa noção de que a lei interpretanda é portadora de um significado autônomo que pode ser 
descoberto pelo intérprete, e que este descobre e revela através das palavras da norma a 
intenção do legislador, quando não a vontade ou a intenção da própria lei, como se esta fosse 
dotada dos atributos da psicologia do ser humano” (Teoria crítica do Direito. – 3ª ed. rev., atual. 
e ampl. – Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 351 e 352, respectivamente). Deve-se perceber, 
todavia, que a lei não possui vontade alguma. O Juiz, na sua missão de fazer justiça, não 
reproduz ou descobre o verdadeiro sentido da lei, mas cria aquele que, em decisão 
fundamentada, mais convém aos interesses implantados na ordem constitucional. O significado 
da lei, vale frisar, não é autônomo, mas heterônomo, vindo de fora e atribuído pelo intérprete. 
32
 Segundo preleciona Fábio Luiz Gomes, “para o racionalismo é impensável que a lei tenha 
‘duas vontades’. Seu sentido deverá ser sempre ‘unívoco’ e sua compreensão deve ser 
procedida com a mesma neutralidade com a qual um matemático busca a solução de um 
problema álgebro” (Responsabilidade objetiva e antecipação de tutela: a superação do 
paradigma da modernidade. São Paulo: RT, 2006, p. 146). 
33
 Ensina o mestre austríaco: “O Direito a aplicar forma, em todas essas hipóteses, uma 
moldura dentro da qual existem várias possibilidades de aplicação, pelo que é conforme ao 
Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura 
em qualquer sentido possível”. E continua sua brilhante lição: “Se por ‘interpretação’ se 
entende a fixação por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma 
interpretação jurídica somente pode ser a fixação da moldura que representa o direito a 
interpretar e, consequentemente, o conhecimento das várias possibilidades que dentro desta 
moldura existem. Sendo assim, a interpretação de uma lei não deve necessariamente conduzir 
a uma única solução como sendo a única correta, mas possivelmente a várias soluções que – 
na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar – têm igual valor, se bem que 
apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do órgão aplicador do Direito – no ato do 
tribunal, especialmente. Dizer que uma sentença judicial é fundada na lei, não significa, na 
verdade, senão que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa – não 
significa que ele é a norma individual, mas apenas é uma das normas individuais que podem 
ser produzidas dentro da moldura da norma geral”. Adiante, arremata: “A interpretação jurídico-
científica tem de evitar, com o máximo cuidado, a ficção de que uma norma jurídica apenas 
permite sempre e em todos os casos, uma só interpretação: a interpretação ‘correta’. Isto é 
uma ficção de que se serve a jurisprudência tradicional para consolidar o ideal da segurança 
jurídica. Em vista da plurissignificação da maioria das normas jurídicas, este ideal somente é 
realizável aproximativamente” (Teoria pura do Direito. Tradução de João Baptista Machado. 6ª 
ed. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 390-391 e 396, respectivamente). 
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resposta pronta para a questão a ser solucionada, e o raciocínio, no particular, 
realmente não poderia ser outro, já que, no desempenho da sua cognição, 
antes de dar a solução que o caso requer, o juiz pensa e decide, afinal, como 
preleciona Jürgen Habermas, “o direito é naturalmente reflexivo”34. 
 
A Decidibilidade como Questão Central do Sistema Jurídico 
 
          O juiz, na sua tarefa de concretizar a atividade jurisdicional, deve 
perquirir a solução hermeneuticamente adequada, ou seja, aquela produzida 
mediante prévia compreensão de sentido dos textos normativos e justificada 
nos valores previstos na Constituição e na promoção dos direitos 
fundamentais. Essa perspectiva resta acentuada em período histórico 
ideologicamente voltado para a maximização do mercado e, em uma balança 
inversamente proporcional, a minimização da intervenção estatal. 
          Boa parte da magistratura atual, todavia, ainda não se deu conta –– e 
isso é um dado preocupante –– de que o Direito não é um sistema 
absolutamente racional35. Por consequência, as decisões tomadas por ela 
(parte da magistratura) são meros reflexos do exercício cego da lógica formal, 
o que certamente não reflete o interesse da sociedade. Sobretudo nos casos 
difíceis, todavia, não se pode adotar uma solução tão simples, baseada em 
formalismo de subsunção sem significativos juízos de valor. 
          Vive-se, atualmente, em período histórico em que a própria vida 
encontra-se ameaçada pela visão mercantilista da existência e do processo 
produtivo. Fala-se no bem da humanidade, mas não se consegue encobrir o 
primado da lógica da Economia sobre o humano. O que se tem visto, neste 
contexto, dominado pelo egoísmo e pelo descaso pelo próximo, é que o 
                                                 
34
 HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradução de Fábio 
Beno Siebeneichler. 2ª ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, vol. I, p. 153. 
35
 Os textos normativos contêm termos vagos e ambíguos, fenômeno inevitável em uma 
sociedade de massa, plural e organicamente complexa. Assim, o juiz, no momento da criação 
da norma jurídica individual, pode decidir “manipulando-os”. Com efeito, os textos normativos 
não são aptos a proporcionar segurança senão “relativa”. Logo, é preciso compreender que as 
decisões judicias têm a mesma natureza que tem o próprio Direito: somente são parcialmente 
racionais. Diante dessas proposições, Sérgio Nojiri conclui, corretamente, que: “(a) não há um 
controle absoluto acerca da racionalidade das decisões judiciais que permita a obtenção da 
melhor resposta possível; (b) o discurso prático do juiz não deve ser visto como algo irracional, 
livre de qualquer tipo de fiscalização” (A interpretação judicial do direito. São Paulo: RT, 2005, 
p. 204). 
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discurso jurídico exacerba suas potencialidades em atenção aos aspectos 
meramente formais, mas desatento aos aspectos substanciais do Direito. É 
preciso, pois, recuperar o sentido do discurso jurídico, e o primeiro passo 
consiste em dar-se conta de que a dogmática jurídica, embora não possa evitar 
abstrações, não pode abstrair a realidade. Vale dizer, o trabalho do juiz ou tem 
assento nos problemas e necessidades sociais, procurando encaminhar seu 
equacionamento, ou é mero discurso ideológico, falsificador do contexto 
histórico, ainda que essa falsificação, como ideologia que é, possa não ser 
consciente. O juiz que não se preocupa com a justiça ou com a solução justa 
do caso, exercerá funções de juiz, mas, na essência, não será juiz 36. 
          Como se percebe, o Direito é “emotivo, intuitivo e prático”37. A lógica do 
Direito, portanto, é a lógica do razoável, porque também é baseada na 
experiência da realidade social. A história encarregou-se de demonstrar que a 
separação entre Direito e Política, própria do paradigma da modernidade, já 
restou ultrapassada38. Apenas em um ilustrativo enfoque, impõe-se observar, 
com base na lição de Friedrich Müller, que as “normas jurídicas não são 
idênticas aos seus textos de normas. O teor literal não é a lei. Ele é a forma da 
lei”39. As “normas” não se confundem com os “textos jurídicos”, pois são 
exatamente os “sentidos construídos” a partir da interpretação sistemática 
destes, ou seja, a norma nada mais é que o “resultado” da interpretação dos 
textos jurídicos. “O produto da interpretação é a norma. Mas ela já se encontra, 
potencialmente, no invólucro do texto normativo”40. 
          Assim, na presença de lacuna real ou ideológica, não se olvida de que o 
juiz deve ser criativo na sua arte de fazer justiça. Criativo, perceba-se, no 
sentido de criar a norma jurídica que implique a realização do justo processo. É 
inegável que é extremamente delicado definir o que seja uma regra justa, já 
que somente o caso concreto e suas peculiaridades darão a resposta. Como 
                                                 
36
 Cf. AZEVEDO, Plauto Faraco de. “Aplicação do direito: dogmática jurídica e contexto social”. 
Revista da EMERJ, v. 4, n. 16, 2001, p. 165-173. 
37
 COELHO, Luiz Fernando. Teoria crítica do Direito. – 3ª ed. rev., atual. e ampl. – Belo 
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 400. 
38
 SILVA, Ovídio A. Baptista da. Jurisdição, direito material e processo. Rio de Janeiro: 
Forense, 2008, p. VII. 
39
 MÜLLER, Friedrich. Métodos de trabalho do Direito Constitucional. – 3ª ed. rev. e ampl. – Rio 
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 104. 
40
 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito. 4ª ed. 
São Paulo: Malheiros, 2006, p. 32. 
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afirma Chaïm Perelman, entretanto, “a única exigência que se poderia formular 
acerca da regra que não seja arbitrária, mas se justifique, é que decorra de um 
sistema normativo”41. 
          Impõe-se perceber, por outro lado, que, antes de dar a solução da 
questão que lhe é submetida, o juiz deve sempre desempenhar uma 
hermenêutica crítica. Observe-se que as manifestações críticas, inclusive 
quando decorrentes da esfera judicial, são inerentes à democracia e, com 
efeito, aos sistemas jurídicos que prestigiam efetivamente direitos 
fundamentais42. Nessa perspectiva, deve-se ter em mente que a aplicação 
crítica da ordem jurídica, na sua essência, simplesmente não se limita a 
reproduzir o que está escrito no texto normativo, mas sim, mediante certo juízo 
discricionário43, criar uma norma jurídica apta a atingir o resultado satisfatório 
em relação ao direito material em jogo44, especialmente quando for o caso de 
direitos fundamentais. 
          No pós-positivismo, portanto, deve-se construir a decisão racionalmente 
adequada ao caso. Conforme preleciona Willis Santiago Guerra Filho45, a 
complexidade do mundo pós-moderno impõe que as soluções adequadas aos 
                                                 
41
 PERELMAN, Chaïn. Ética e Direito. Tradução de Maria Ermantina Galvão. São Paulo: 
Martins Fontes, 1996, p. 67. 
42
 LORENZETTI, Ricardo Luis. A arte de fazer justiça: a intimidade dos casos mais difíceis da 
corte suprema da Argentina. Tradução de María Laura Delaloye. São Paulo: RT, 2015, p. 73-
74. 
43
 Segundo lição de Ovídio A. Baptista da Silva, “a discricionariedade será, necessariamente, o 
suporte para qualquer espécie de decisão. Quem ignora isto, não comete erro jurídico: o 
engano decorre de uma equivocada compreensão da psicologia humana. Julgar é atividade de 
um juiz incumbido de declarar (ato cognitivo) a vontade da lei; decidir (ato volitivo) é a 
consequência da faculdade de julgar e pressupõe o poder de ‘decidir-se’ entre duas ou mais 
alternativas possíveis, quer dizer, legítimas” (Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 274). 
44
 “O ato de interpretar”, afirma Lenio Luiz Streck, “implica uma produção de um novo texto, 
mediante a adição de sentido que o intérprete lhe dá” (Hermenêutica jurídica e(m) crise: uma 
exploração hermenêutica da construção do Direito. – 4ª ed. rev. e atual. – Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2003, p. 205). Na lição de Margarida Maria Lacombe Camargo, deve-se 
perceber que “o direito admite, pois, uma superposição entre duas esferas: a da compreensão 
da norma e a da compreensão do fato, levadas a cabo pelo ser historicamente presente, que 
se utiliza, para tanto, do procedimento argumentativo. Tecnicamente, a argumentação viabiliza 
o acordo capaz de formular a compreensão através de uma técnica de uma interpretação que 
sirva de fundamento à solução mais razoável”. À guisa de conclusão, preconiza a culta 
pesquisadora fluminense: “O método do direito é, portanto, o método tópico-hermenêutico. 
Cada situação deve ser compreendida em função do problema que apresenta e da tradição 
histórica na qual se insere. Mas o seu instrumental é argumentativo. Dessa forma, podemos 
dizer que o direito consiste na realização de uma prática que envolve o método hermenêutico 
da compreensão e a técnica argumentativa” (Hermenêutica e argumentação: uma contribuição 
ao estudo do direito. – 3ª ed. rev. e atual. – Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 22). 
45
 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constituição. 2ª ed. São Paulo: Celso 
Bastos, 2002, p. 94. 
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problemas surjam do confronto entre opiniões divergentes, procedimentalmente 
tomada no caso concreto, desde que se parta de um consenso básico, quanto 
à possibilidade de se chegar a um entendimento mútuo, para o que não se 
pode partir de ideias pré-concebidas, a serem impostas aos outros. 
          A interpretação, que é de índole concretizadora e argumentativa, tem o 
papel de realizar uma ponte entre a pré-compreensão e a compreensão da 
problemática. Há que se observar, entretanto, que essa postura judicial não 
implica irresponsabilidade no exercício da prestação da tutela jurisdicional. Em 
absoluto, visto que, embora não se tenha registro da temida e falaciosa 
ditadura do Poder Judiciário na História, sobre este, em decorrência do 
princípio republicano, deve ser exercido algum controle46. 
          Os atos judiciais, que pressupõem independência e imparcialidade47, 
legitimam-se na “feição democrática de seu procedimento” e na respectiva 
“motivação”, que deve ter argumentos razoáveis, equitativos, oportunos e 
aceitáveis48. Conforme entende Daniel Sarmento, “a fundamentação das 
decisões judiciais, muito mais que o requisito formal da sua validade, consiste 
em um pressuposto da sua legitimidade no âmbito do Estado Democrático de 
Direito”49. Tem absoluta razão Antonio Cavalcanti Maia, quando afirma que “a 
questão crucial situa-se no desenvolvimento de uma cultura argumentativa”50. 
                                                 
46
 Os atos resultantes do Poder Judiciário são públicos, de modo que são fiscalizados pelas 
partes, advogados e imprensa, sendo normalmente sujeitos ao duplo grau de jurisdição. 
47
 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de políticas públicas. São Paulo: Saraiva, 2011, 
p. 171-172. 
48
 Para Chaïm Perelman, motivar uma decisão “é justificá-la, não é fundamentá-la de um modo 
impessoal e, por assim dizer, demonstrativo. É persuadir um auditório, que se deve conhecer, 
de que a decisão é conforme às suas exigências. Mas estas podem variar com o auditório: ora 
são puramente formais e legalistas, ora são atinentes às consequências; trata-se de mostrar 
que estas são oportunas, equitativas, razoáveis, aceitáveis. O mais das vezes, elas concernem 
a dois aspectos, conciliam as exigências da lei, o espírito do sistema, com a apreciação das 
consequências”. E continua com o brilhantismo habitual: “A motivação se adaptará ao auditório 
que se propõe persuadir, a suas exigências em matéria de direito e de justiça, à ideia que ele 
se forma do papel e dos poderes do juiz no conjunto das instituições nacionais e internacionais. 
Como essa concepção varia conforme as épocas, os países, a ideologia dominante, não há 
verdade objetiva a tal respeito, mas unicamente uma tentativa de adaptação a uma dada 
situação”. Arremata sua lição com a seguinte opinião: “O direito é, simultaneamente, ato de 
autoridade e obra de razão e de persuasão” (Ética e Direito. Tradução de Maria Ermantina 
Galvão. São Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 569-570). Daí, o que já havíamos falado: o 
raciocínio lógico-formal é apenas um componente no processo de cognição judicial. 
49
 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. 2ª Tir. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2010, p. 202. 
50
 MAIA, Antonio Cavalcanti. “As transformações dos sistemas jurídicos contemporâneos: 
apontamentos acerca do neoconstitucionalismo”. Revista de Direito do Estado, ano 2, n. 5, Rio 
de Janeiro, Renovar, jan.-mar. 2007, p. 264. 
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          A legitimidade judicial, em outras palavras, pressupõe independência, 
imparcialidade e fundamentação objetiva, ou seja, com base em valores 
eticamente positivados e aceitos, em regra, por uma comunidade racional, 
levando em consideração os interesses de todos os cidadãos afetados como 
igualmente merecedores de respeito e consideração51. 
          Como se percebe, a solução dos problemas judiciais nem sempre pode 
ser previamente estabelecida de forma abstrata, como se a legislação 
resolvesse todos os dilemas e não pudesse sequer ser questionada52. A ordem 
jurídica não é capaz de fornecer todas as respostas possíveis e imagináveis, 
de modo que o juiz sempre precisará de algo além dos meros textos 
normativos, para decidir com justiça53. 
          Mesmo nas matérias que ensejam uma rigorosa observância do princípio 
da legalidade, como é o caso do Direito Penal e do Direito Tributário, nem 
sempre a fiel e literal observância silogística do texto acarreta a solução 
adequada para o caso. Como afirma Heleno Taveira Torres, “a interpretação 
(aplicação) dos textos normativos do Direito Tributário convive com a 
indeterminação e a incerteza (a dúvida interpretativa), na construção de 
sentidos e significados dos seus termos”54. O debate tributário deixou de ser 
um debate meramente formal, pois se utiliza a técnica da ponderação, inclusive 
na definição da capacidade contributiva no caso concreto55. Termos ambíguos 
e abertos, como os princípios de certeza e de segurança jurídica, sem 
contradições e observados os princípios da boa-fé, confiança legítima e 
                                                 
51
 MARMELSTEIN, George. “O ativismo dos juízes na perspectiva da filosofia moral”. Ativismo 
judicial. Umberto Machado de Oliveira e Leonardo Fernandes dos Anjos coordenadores. 
Curitiba: Juruá, 2010, p. 82-84. 
52
 Conforme preleciona Luiz Fernando Coelho, para a ideologia dominante, beneficiária da 
ordem jurídica, interessa “apresentar o direito como ser real, pois, se ele existe, deve ser aceito 
como é, não se cogita sua transformação. E nós, juristas, somos educados para a completa 
alienação no tocante aos problemas reais que afetam a sociedade e a própria comunidade dos 
juristas” (Teoria crítica do Direito. – 3ª ed. rev., atual. e ampl. – Belo Horizonte: Del Rey, 2003, 
p. 352). Esse pensamento fechado, por certo, não se adequa à tutela judicial dos direitos 
sociais, em que se exige uma hermenêutica emancipatória, não abstrata. 
53
 MARMELSTEIN, George. “O ativismo dos juízes na perspectiva da filosofia moral”. Ativismo 
judicial. Umberto Machado de Oliveira e Leonardo Fernandes dos Anjos coordenadores. 
Curitiba: Juruá, 2010, p. 84. 
54
 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributário: metódica da segurança jurídica 
do Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: RT, 2011, p. 277. 
55
 GRECO, Marco Aurélio. “Crise do formalismo no Direito Tributário brasileiro”. Nas fronteiras 
do formalismo. Organização de José Rodrigo Rodriguez, Carlos Eduardo Batalha da Silva e 
Costa e Samuel Rodrigues Barbosa. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 233. 
Revista Dat@venia V.9,Nº1(jan./abr.)2017 ISSN:1519-9916 DOI:10.20887/rdtv.ccj.2017.v9i1p66-86 
82 
 
Revista Dat@venia,  V.9, Nº.1 (Jan./Abr.2017 ), p.66-86. 
 
adequação, necessitam de preenchimento axiológico no caso concreto 
tributário56. 
          Em uma sociedade pós-moderna estritamente complexa, plural e com 
diversos problemas sociais, o texto constitucional, por exemplo, deve ser visto 
como uma obra aberta, o qual, ao ser interpretado, recebe a significação 
requerida no presente, o que evidencia que as soluções são 
procedimentalmente tomadas no caso concreto, não são tomadas, pois, com 
base em discursos ideológicos previamente elaborados57. Em outras palavras, 
a percepção da lacuna (ideológica) dos textos normativos “permite aproximá-lo 
da realidade social, pois possibilita ao aplicador da norma fugir da legalidade 
estrita, elidindo, por vezes, a vontade do legislador, quando ela é desautorizada 
pelos fatos”58. 
          A racionalidade dos direitos fundamentais pressupõe uma proteção ao 
cidadão portador de necessidades sociais concretas59. O caso, portanto, 
revela-se extremamente importante, e a sua solução não vem pronta dos textos 
normativos, especialmente quando se trata de direitos fundamentais, quando 
normalmente não lhe serve o raciocínio jurídico decorrente da lógica formal, 
mas sim pela argumentação exarada na decisão, sempre dependente do 
contexto axiológico60. Enfim, como o Direito não nasce da pena do legislador, a 
decidibilidade é da essência do sistema jurídico, é a sua questão central61, dela 
                                                 
56
 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributário: metódica da segurança jurídica 
do Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: RT, 2011, p. 282. 
57
 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciência Jurídica.  2ª ed. São Paulo: Saraiva, 
2009, p. 168 e 184-185. 
58
 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no 
Direito. – 2ª ed. rev. e atual. – São Paulo: RT, 2005, p. 278. 
59
 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. “Direitos fundamentais, dignidade 
da pessoa humana e o novo Código Civil: uma análise crítica”. Constituição, direitos 
fundamentais e direito privado. Ingo Wolfgang Sarlet organizador. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2003, p. 100-101. 
60
 Para Michel Miaille: “Os juristas apoiam-se não nas provas demonstrativas, no sentido 
científico do termo, mas em argumentos mais ou menos convincentes”. Assim, diz o autor 
francês, “os argumentos dependem do seu valor, e, portanto, na sua eficácia, da situação de 
momento, do lugar, muito mais que da sua definição abstracta. Os princípios invocados, as 
noções utilizadas, as teorias propostas não têm por si mesmo força suficiente: tudo depende do 
contexto”. Deste modo, arremata sua lição: “Torna-se absolutamente claro que, se dado 
argumento não foi seguido em dado momento e se lhe preferiu um outro, isso não ocorreu em 
consequência de um erro metodológico a maior parte das vezes, e em particular em 
consequência de uma incorrecção na lógica do raciocínio, mas é produto de uma época” 
(Introdução crítica ao Direito. Tradução de Ana Prata. 2ª ed. Lisboa: Estampa, 1994, p. 196). 
61
 FERRAZ JÚNIOR, Tercio Sampaio. A Ciência do Direito. 3ª ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 
48-55. 
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não escapando, por exemplo, os direitos sociais, quando pleiteados 
judicialmente. 
Considerações Finais 
          Pode-se concluir que a objetividade do Direito, tão desejada pelo 
racionalismo de índole liberal, é meramente relativa. Na tarefa de criar e tutelar 
o direito material, as funções legislativa e judiciária, espécies do gênero “tutela 
jurídica”, atuam mediante sistema de coordenação e complementaridade. O 
direito não nasce pronto ou vem dado pela simples atuação do legislador, de 
modo que a atuação do juiz diante da legislação não é de mera passividade. 
Além desta, no momento de decidir, o juiz também considera elementos de 
ordem subjetiva, social e axiológica. 
          Com efeito, se o juiz deparar-se com uma lei injusta para o caso 
concreto, deve deixar de aplicá-la, mediante atividade argumentativa que 
respeite os limites do sistema jurídico, a fim de estabelecer, criativamente, a 
solução que melhor se ajuste à situação. E a questão crucial situa-se no 
desenvolvimento de uma cultura argumentativa. Enfim, o juiz, na sua tarefa de 
concretizar a atividade jurisdicional, deve perquirir a solução 
hermeneuticamente adequada, ou seja, aquela produzida mediante prévia 
compreensão de sentido dos textos normativos e justificada nos valores 
previstos na Constituição e na promoção dos direitos fundamentais. 
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